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Marco Tulio Cicero, Calpurnium Pisonem Oratio XI 
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Introducción 
omo ha afirmado el profesor Vilariño Pintos la institución consular 
"que tiene desde sus orígenes un carácter permanente, precede en 
buen número de siglos a la aparición de la diplomacia permanente, 
siendo así la primera institución estable en el exterior"1. No obstante las 
múltiples manifestaciones históricas de la institución consular en la Antigüedad 
y en la Edad Media, la concepción moderna de la misma como "órgano del 
1 VILARIÑO PINTOS, Eduardo, Curso de Derecho diplomático y consular, Madrid, Tecnos, Lla ed., 
2011, Pág. 80. 
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Estado que se establece, para actuar en su nombre, no sólo directamente ante los 
connacionales, sino también para su asistencia y protección ante las autoridades 
locales de residencia" se desarrolla entre los siglos XIV y XV2. 
Aunque por su antigüedad pudiera pensarse que la institución consular 
ha estado tradicionalmente regulada por normas consuetudinarias, la realidad 
ha sido siempre el predominio de las normas convencionales, básicamente 
bilaterales. Los primeros intentos de codificación proceden del ámbito privado': 
Bluntschli (1868)4, Field (1876)5 o Fiore (1890)6 recogieron en sus respectivas 
codificaciones artículos consagrados a la institución consular. Con posterioridad, 
tanto el Instituto de Derecho Internacional (1888-18967 y, nuevamente en 19278), 
como el Instituto Americano de Derecho Internacional (1925)9, la Asociación 
2 	VILARIÑO PINTOS, E., Curso de Derecho ..., op. cit., 2011, Págs. 83-85. Sobre la evolución 
histórica de la institución consular puede verse, MARESCA, Adolfo, Relazioni consolari, 
Madrid, Aguilar, 1974, Págs. 13-26; TORROBA SACRISTÁN, José, Derecho consular: guía 
práctica de los consulados de España, Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 1993, Págs. 3-13. 
Sobre la contribución específica de España a la historia consular, puede verse el interesante 
y completo trabajo de NÚÑEZ HERNÁNDEZ, Jesús, La función consular en el derecho español, 
Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 1980. 
3 Sobre la historia de la codificación del Derecho consular, puede verse, AHMAD, Mohammed 
Ali, L'institution consulaire et le droit international, París, L.G.D.J., 1973, Págs. 50-63. 
4 En su "Code de Droit International" dedica los artículos 244 a 275 a las relaciones consulares, 
analizando tanto las funciones como las inmunidades y privilegios consulares: BLUNTSCHLI, 
J. C., Le droit international codifié, trad. C. Lardy., 3a ed., París, Librairie Gillaumin, 1881. 
5 FIELD, David Dudley, Outlines of an International Code, 2' ed., Nueva York, 1876, Págs. 58-77. 
En sus artículos 159 a 185 codifica lo relativo al nombramiento, las funciones e inmunidades 
de los cónsules. 
6 	FIORE, Pasquale, Le droit international codifié et sa sanction juridique: suivi d'un resumé historique 
des principaux traités internationaux, trad. A. Chrétien, París, 1890. En los artículos 475 a 529 se 
ocupa de los cónsules, estudiando las características, el establecimiento de consulados, las 
funciones consulares (poderes y deberes de los cónsules), y sus prerrogativas internacionales. 
7 El Instituto designó como relator especial a Engelhardt, y trató la cuestión durante sus 
sesiones de Lausana (1888), Hamburgo (1891), Ginebra (1892) y Venecia (1896): Annuaire de 
l'Institut de Droit International, vol. X, 1888-1889, Págs. 272-309; Annuaire de l'Institut de Droit 
International, vol. XI, 1891-1892, Págs. 348-394; Annuaire de l'Institut de Droit International, 
vol. XII, 1892-1894, Págs. 275-281; Annuaire de l'Institut de Droit International, vol. XV, 1896, 
Págs. 272-309. En esta última sesión se aprobó tras largas discusiones un proyecto final de 
reglamento de 21 artículos sobre las inmunidades consulares. 
8 	Annuaire de l'Institut de Droit International, 1927, tomo I, Págs. 417-454: en un informe 
sobre inmunidades diplomáticas y consulares, David H. Hill constató que en materia de 
inmunidades consulares no había desarrollos prácticos que ampliaran o modificaran el 
contenido de los artículos aprobados en Venecia en 1896. 
9 Proyecto de once artículos adoptado por el Instituto y luego enviado a los gobiernos de los 
Estados americanos por la intermediación de la Unión Panamericana, American Journal of 
International Law, special supplement, 1926, vol XX, Págs. 356-357. 
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de Derecho Internacional (192610 y 192811) o la Harvard Law School (1928)12, 
desarrollaron aspectos codificadores del Derecho consular. 
A partir de estos trabajos comenzaron los intentos codificadores 
intergubernamentales. Los primeros esfuerzos de este tipo se produjeron en 
ámbitos regionales como el latinoamericano, en el que se aprobó el 18 de julio 
de 1911 la Convención de Caracas, firmada por Bolivia, Colombia, Ecuador, 
Perú y Venezuela'". Se trata de un tratado breve (cinco artículos) que regula el 
estatuto y funciones consulares. Posteriormente, la Comisión Interamericana 
de Juristas, en su reunión de Río de Janeiro de 1927, preparó un proyecto de 
tratado de 26 artículos. Mucho más completo que el anterior, sirvió de base a 
la Sexta Comisión panamericana para elaborar una convención de 25 artículos 
en su reunión de La Habana de 192814. Este proyecto trataba del nombramiento 
y funciones consulares, de las prerrogativas y de la suspensión y terminación 
de las mismas. Firmado el tratado el 20 de febrero de 1928 por todos los países 
americanos, en diciembre de 1932 había sido ratificado por Brasil, Colombia, 
República Dominicana, México, Nicaragua, Panamá y Estados Unidos de 
América. 
En el ámbito universal, en 1926 el "Comité de Expertos para la codificación 
progresiva del Derecho internacional" estableció una primera lista de siete temas 
apropiados para su codificación entre los cuales se encontraban los privilegios e 
inmunidades diplomáticos. Con posterioridad, se incluyó asimismo la cuestión 
del régimen jurídico consular. El informa del subcomité (integrado por Guerrero 
y Mastny) apoyó la viabilidad de la elaboración de una convención general en 
la materia. Tras la sumisión de un cuestionario a los Estados, la Sociedad de las 
Naciones consideró que el tema era susceptible de codificación, aunque no llegó 
a realizarse conferencia alguna al respecto. 
Así, el tema del régimen consular -incluida la cuestión de las funciones de 
asistencia consular- constituyó una de las catorce materias cuya codificación 
integró la agenda inicial de trabajo de la Comisión de Derecho Internacional 
en 1949, bajo el título de "relaciones e inmunidades consulares"15. El estudio 
del tema no comenzó hasta 1955, con Zourek como relator especial. Tras tres 
informes, el segundo de los cuales contenía un proyecto de artículos provisional, 
10 Karl Strupp presentó en la Asociación de Derecho Internacional un proyecto de Convención 
sobre inmunidades que contenía un par de artículos relativos a los cónsules, considerando 
que sólo gozaban de estas sobre la base de convenciones bilaterales específicas: The 
International Law Association, Report of the 34th Conference, Londres, 1927, Pág. 433. 
11 El informe fue presentado en este caso por W. Wehr, quien propuso un proyecto de 
convención consular multilateral de 24 artículos, relativos al establecimiento de consulados, 
a las inmunidades privilegios y a las funciones: The International Law Association, Report 
of the 35th Conference in Varsaw 1928, Londres, 1929, Págs. 356-375. 
12 Q. Wright preparó un proyecto de 34 artículos sobre la función consular con una importante 
documentación en los comentarios a los artículos, American Journal of International Law, vol. 
26, 1932, Págs. 191-375. 
13 American Journal of International Law, vol. 26, 1932, Págs. 381-383. 
14 S.D.N., Recueil des Traités, vol. 155, 1934-1935, n°. 3582. 
15 Doc. A/ CN. 4/SR. 1/G.38. 
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el texto fue adoptado por la Comisión en 196116. La Asamblea General de las 
Naciones Unidas, mediante su resolución 1685 (XVI) decidió convocar una 
Conferencia en Viena que debía comenzar en marzo de 1963. Los trabajos de la 
conferencia terminaron el 22 de abril de 1963: dos días después, el 24 de abril, 
se adoptó por unanimidad la Convención de Viena de Relaciones Consulares 
(en adelante Convención de Viena de 1963)17, compuesta por 73 artículos y dos 
Protocolos facultativos18, así como tres resoluciones. 
La mayor parte de la doctrina ha afirmado que este tratado "en razón de su 
formación y origen de las normas del derecho consular, tiene más de desarrollo 
progresivo que de codificación estricta"19. 
Este sector -el derecho consular, en general- aparentemente tradicional no 
ha dejado de afrontar un proceso de desarrollo progresivo en las postrimerías 
del siglo XX y el comienzo del siglo XXI. Instituciones como los derechos de 
ciudadanía europea a partir de 1992 y su significado en el ámbito de la asistencia 
consular o la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (Asuntos Breard, 
Lagrand, Avena y otros) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(OC-16/ 99) ponen de manifiesto la existencia de nuevas interpretaciones y 
aplicaciones para los derechos de notificación y comunicación consular y sus 
repercusiones en el derecho interno. Como homenaje a José Manuel Peláez 
Marón (q.e.p.d.) abordo este tema tan cercano a sus inquietudes intelectuales, 
en las que combinaba su estudio de los profundos cambios experimentados por 
el Derecho Internacional Público en sus sectores más tradicionales y su estudio 
del desarrollo progresivo del Derecho Comunitario. 
1. La notificación consular y la comunicación con los nacionales 
La notificación consular y la comunicación con los nacionales, derechos 
recogidos en el artículo 36 de la Convención de Viena, y relativos a la asistencia 
de los nacionales detenidos en el extranjero, son claro ejemplo de las dificultades 
que plantea la delimitación entre codificación y desarrollo progresivo del 
derecho consular. 
16 Annuaire de la Comission de Droit International, 1957, vol. II, Págs. 81-118 (Doc. A/ CN. 4/108); 
Annuaire de la Comission de Droit International, 1960, vol. II, Págs. 2-37 (Doc. A/ CN. 4/131); 
Annuaire de la Comission de Droit International, 1961, vol. II, Págs. 57-78 y Págs. 134-177 (Doc. 
A/ CN. 4/137). La CDI ha presentado el proyecto aprobado como segundo capítulo de su 
informe anual a la Asamblea General, ); Annuaire de la Comission de Droit International, 1961, 
vol. II, Págs. 92-133 (Doc A/4843). 
17 Doc. Of. A/Conf. 25/16, Add. 1, vol. II, Págs. 179-192. 
18 Protocolo sobre la adquisición de nacionalidad (A/Conf. 25/14) y Protocolo sobre el 
arreglo obligatorio de controversias (Doc. A/ Conf. 25/15), cuyo artículo primero es la base 
jurisdiccional de los casos analizados en el apartado 2.1. 
19 VILARIÑO PINTOS, E., Curso de Derecho ..., op. cit., 2011, Pág. 120. De igual manera en 
MARESCA, A., "Considérations sure les derniers développements du droit diplomatique et 
consulaire", Revue de droit international de sciences diplomatiques et politiques, 1965, Pág. 325; 
AHMAD, M. A., L'institution consulaire op. cit., 1973, Pág. 60; MARESCA, A., Relazioni 
op. cit., 1974, Pág. 49. 
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Estas funciones de asistencia, antiguamente denominadas por algún 
eminente autor "asistencia judicial á españoles y beneficio de litigar por pobres"20, 
eran reconocidas por Mensch en 1846 entre las funciones propias del cónsul: 
"lorsque les tribunaux du pays poursuivent un compatriote du consul, il peut 
se presenter en justice, non comme protecteur, mais comme conseil de l'inculpé, 
surtout si celui-ci était exposé á perdre la vie, la liberté ou ses propriétés"21. 
Entre la escasa doctrina que aborda esta función consular antes de la 
codificación de 196322, Toda y Güell considera que "la facultad de servir de 
intérpretes en juicio" y la concesión del "beneficio de la defensa por pobre para 
litigar" dependen de la existencia y reconocimiento por convenio bilateral con el 
Estado de receptor. Además, podría invocarse "por la cláusula de la nación más 
favorecida si figura en sus Tratados con España y se concede á otros países"23. En 
cambio, Maluquer y Salvador ni siquiera menciona los derechos de asistencia 
judicial o beneficio de pobreza, aunque se trata de una obra bastante extensa24. 
Por su parte, la doctrina contemporánea posterior a la codificación de 1963, 
ha prestado poca atención a la función consular recogida en el artículo 36 de 
la Convención de Viena de 1963, y al conjunto de derechos y obligaciones que 
el mismo establece, hasta muy recientemente25. Torroba Sacristán subraya, no 
obstante, que se trata de "una de las funciones protectoras tradicionales de los 
cónsules y, sin duda, una de las que ha adquirido más importancia en los últimos 
tiempos, como consecuencia de la ya señalada mayor presencia de españoles en 
el extranjero y también de los problemas derivados del tráfico y consumo de 
drogas"26. 
20 Por Real Orden de 13 de abril de 1889, se encomienda a Don Eduardo Toda y Güell "la 
redacción de un libro oficial donde estén coleccionadas todas las disposiciones vigentes 
sobre las diversas materias que abraza la jurisdicción consular", fruto de lo cual es su obra 
titulada Derecho consular de España, de 1889. 
21 MENSCH, F. A. de, Manuel pratique du consulat: ouvrage consacré spécialement aux consuls de 
Prusse et des autres Etats formant le Zollverein, Leipzig, F. A. Brockhaus, 2a ed., 1846, Pág. 58. 
22 Una extensa y detallada referencia bibliográfica sobre las funciones consulares puede verse 
en AHMAD, M. A., L'institution consulaire op. cit., 1973, Págs. 83-84, en nota a pie. 
23 TODA Y GUELL, Eduardo, Derecho consular de España, Madrid, El Progreso editorial, 1889, Pág. 66. 
24 MALUQUER Y SALVADOR, Antonio, Derecho consular español, Madrid, Hijos de Reus, 
editores, 1899, 899 páginas. Esta obra ha sido calificada por Núñez Hernández de poco 
sistemática, en NÚÑEZ HERNÁNDEZ, J., La función consular ..., op. cit., 1980, Pág. 129. 
25 Por ejemplo, no hay referencia alguna al artículo 36 de la Convención de Viena de Relaciones 
Consulares ni en AHMAD, M. A., L'institution consulaire op. cit., 1973 ni en VILARIÑO 
PINTOS, E., Curso de Derecho ...., op. cit., 2003. El Prof. Vilariño la incorpora en cambio en 
su 4a ed. (2011), Págs. 352-361. Una excepción importante es el trabajo de MARESCA, A., 
Relazioni..., op. cit., 1974, Págs. 225-228, quien examina la cuestión tanto desde la perspectiva 
del Derecho internacional consuetudinario en la materia como en la Convención de Viena 
sobre Relaciones Consulares. 
26 TORROBA SACRISTÁN, J., Derecho consular ..., op. cit., 1993, Pág. 178. En su trabajo recoge 
la normativa en vigor -en 1993- en lo relativo a la comunicación por el consulado de la 
detención a la Secretaría General del Ministerio, del régimen de visitas a detenidos, los 
socorros y ayudas a los detenidos, etc. Recogidos en las oportunas Órdenes circulares del 
Ministerio de Asuntos Exteriores. 
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Sin duda alguna, el mundo actual es un mundo de migraciones: movimientos 
originados por el turismo y el placer, los estudios, las migraciones laborales, las 
migraciones por persecución o hambre ... es difícil encontrar un lugar donde no 
encontremos "extranjeros". 
Las funciones consulares, generalmente destinadas a asistir a nacionales 
en el extranjero cobran por tanto singular importancia en la actualidad. En 
concreto, el artículo 36 de la Convención de Viena de 1963, bajo el epígrafe 
"Comunicación con los nacionales del Estado que envía", prevé: 
"1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares relacionadas 
con los nacionales del Estado que envía: 
a) los funcionarios consulares podrán comunicarse libremente con los 
nacionales del Estado que envía y visitarlos. Los nacionales del Estado que 
envía deberán tener la misma libertad de comunicarse con los funcionarios 
consulares de ese Estado y de visitarlos; 
b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado 
receptor deberán informar sin retraso alguno a la oficina consular 
competente en ese Estado cuando, en su circunscripción, un nacional del 
Estado que envía sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en 
prisión preventiva. Cualquier comunicación dirigida a la oficina consular 
por la persona arrestada, detenida o puesta en prisión preventiva, le será 
asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuales habrán 
de informar sin dilación a la persona interesada acerca de los derechos que 
se le reconocen en este apartado; 
c) los funcionarios consulares tendrán derecho a visitar al nacional del 
Estado que envía que se halle arrestado, detenido o en prisión preventiva, 
a conversar con él y a organizar su defensa ante los tribunales. Asimismo, 
tendrán derecho a visitar a todo nacional del Estado que envía que, en su 
circunscripción, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de 
una sentencia. Sin embargo, los funcionarios consulares se abstendrán 
de intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se oponga 
expresamente a ello. 
2. Las prerrogativas a las que se refiere el párrafo 1 de este artículo se 
ejercerán con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor, debiendo 
entenderse, sin embargo, que dichas leyes y reglamentos no impedirán que 
tengan pleno efecto los derechos reconocidos por este artículo". 
El derecho recogido en la letra a del apartado primero se conoce como el 
derecho de comunicación consular. Garantiza tanto al agente consular como 
al nacional la libertad de comunicación y acceso recíproco. en cualquier 
circunstancia de tiempo y lugar. 
En cambio, los derechos recogidos en las letras b y c de ese mismo apartado 
primero se refieren a la específica situación de arresto, detención o prisión. En 
tal situación, la Convención de Viena de 1963 amplía los derechos del nacional. 
La letra b del apartado primero del artículo 36 Convención de Viena de 1963 
garantiza al nacional en el extranjero, además de su derecho a comunicarse 
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con el agente consular, su derecho a que la detención sea notificada a la oficina 
consular correspondiente (notificación consular); y su derecho a ser informado, 
sin demora, de que tiene estos derechos de notificación y comunicación con 
la oficina consular. El apartado c, por su parte, establece el derecho de los 
funcionarios consulares a visitar, conversar y organizar la defensa de sus 
nacionales detenidos (siempre que el nacional no se oponga). 
Estos derechos, del nacional y del agente consular, se aplican en los casos 
de detención "de cualquier forma, arresto o prisión preventiva". Es más, 
los derechos de los funcionarios consulares superan esta etapa inicial de los 
procesos de detención y se extienden a las situaciones en las que un nacional de 
su circunscripción consular se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento 
de una sentencia, siempre que no el nacional no se haya opuesto expresamente 
a la comunicación y asistencia consular. 
Se plantean, sin duda, dos cuestiones previas: ¿Por qué la convención 
no extiende los derechos del nacional, y sí los del funcionario consular, a las 
situaciones de detención, prisión o arresto en cumplimiento de sentencia? 
¿Se extienden los derechos de notificación y comunicación consular de los 
nacionales en el extranjero a los supuestos de detención no penal, como el caso 
de la inmovilización en frontera de los inmigrantes ilegales o los supuestos de 
internamiento en un centro psiquiátrico en virtud de una sentencia civil o penal? 
1.1. Derechos del nacional detenido en el extranjero y derechos del nacional 
sentenciado en el extranjero 
La letra c del párrafo primero del artículo 36 Convención de Viena de 
1963 extiende los derechos de visita consular a las situaciones de detención 
por cumplimiento de sentencia. En cambio, al especificar los derechos de los 
detenidos (letra b) no hace la misma salvedad. Ello se debe a la finalidad que 
persigue el derecho de notificación consular. 
Este derecho del nacional en el extranjero trata de garantizar la correcta 
defensa del particular ante los tribunales de un Estado que le resulta extranjero, 
reduciendo la indefensión en la que puede encontrarse fuera de la jurisdicción 
del Estado del que es nacional. La medida es básicamente necesaria en el 
momento inicial de la detención. 
Y por ello, la letra b incide en que la notificación de la detención a la oficina 
consular debe hacerse "sin retraso alguno". Y de la misma forma, cualquier 
comunicación del nacional a la oficina consular deberá ser transmitida "sin 
demora". En sentido análogo y en el mismo apartado, el detenido deberá ser 
informado "sin dilación" de los derechos recogidos en este artículo (derecho de 
notificación consular y derecho de comunicación consular). 
El Derecho del agente consular de comunicarse con los nacionales privados 
de libertad depende del consentimiento de estos, en cualquier caso: "si el 
interesado lo solicita" en los casos de "arresto de cualquier forma, detención o prisión 
preventiva"; o siempre que el interesado no "se oponga expresamente a ello" en los 
casos en los que el nacional se halle "arrestado, detenido o preso en cumplimiento 
de una sentencia". 
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Por tanto, el nacional podrá seguir comunicándose con el funcionario 
consular mientras tanto quiera, en cualquier momento de su situación 
de detención. Sin embargo, su derecho a ser informado de la posibilidad 
de comunicarse con la oficina consular, su derecho a que la detención sea 
comunicada a la oficina consular y su derecho a comunicarse con el agente 
consular de su circunscripción es un derecho que nace en el mismo momento de 
la detención y debe ser puesto en práctica por las autoridades competentes del 
Estado donde ha sido detenido "sin retraso alguno", "sin demora" y "sin dilación". 
1.2. ¿Derechos en los supuestos de privación de libertad fuera del proceso penal? 
No parece que haya sido cuestionada la aplicación27 de los derechos de 
notificación y comunicación consular en los procesos de detención, arresto o 
prisión preventiva, en el marco de un proceso penal, con carácter previo al 
proceso, durante el mismo o posterior al mismo. Y ello con independencia de 
que la sentencia resultara en una medida de privación de libertad o una medida 
de seguridad, ya sea el internamiento en centro psiquiátrico, el internamiento 
en centro de centro educativo especial o el internamiento en centro de 
deshabituación28. 
En todos estos casos, la aplicación de los derechos contenidos en las letras 
b y c del apartado primero del artículo 36 Convención de Viena de 1963 debiera 
ser clara y pacífica. 
Sin embargo, parece resultar más problemática la situación en que se 
encuentran los extranjeros objetos de una medida de privación de libertad no 
penal. Dos son, al menos, las situaciones en las que puede hallarse un extranjero 
privado de libertad, fuera de un proceso penal. 
a) Los supuestos de internamiento "civil" o en virtud de una decisión 
judicial en un proceso civil, no penal29; 
b) Los diversos supuestos de "retención" de extranjeros, a la espera de 
una decisión sobre un expediente de asilo o de la ejecución de una decisión de 
expulsión30. 
27 Sí ha sido cuestionada la naturaleza de los derechos contenidos en la letra b, del apartado 
primero del artículo 36, en cuanto hace a los derechos del nacional en el extranjero, no los 
derechos de los funcionarios consulares. Un desarrollo detallado de esta cuestión jurídica y 
sus consecuencias se aborda en el apartado 2.1. 
28 LO 10/1995, artículo 96, Título IV del Código Penal, De las Medidas de Seguridad. El Juez 
o Tribunal puede aplicar y modificar estas medidas durante la ejecución de la sentencia, 
previa propuesta del Juez de Vigilancia Penitenciaria (art. 97). 
29 Para un análisis de los distintos supuestos de medidas de internamiento en el ámbito civil y 
penal (no en relación con los derechos de los extranjeros), puede verse: DESVIAT MUÑOZ, 
Manuel, "El internamiento psiquiátrico en España", Red de Salud Comunitaria, Psiquiatría 
Pública en la Red, http:/ / www.dinarte.es/ salud-mental/ pdfs/ internam.pdf, 6 páginas; 
GRACIA GONZÁLEZ, S., "Internamiento psiquiátrico e Internamiento forzoso", Temas de 
Hoy, http:/ / www.medynet.com/ elmedico/ publicaciones/ centrosaludn10/ 636-639.pdf, 3 
páginas. 
30 Aunque sin referencias a la CV'63, un interesante análisis jurisprudencial sobre la detención 
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Se considera una situación de detención o privación de libertad, por 
ejemplo, el internamiento de ancianos o de personas que no puedan decidir 
voluntariamente por su situación mental. Conforme a la legislación española, 
en tales casos y para su internamiento en un centro es preceptiva la intervención 
de Juez o Tribunal, que deberá autorizarlo con carácter previo salvo razones 
de urgencia, incluso en los casos en los que esté sometido a tutela, conforme 
al artículo 763 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil31, que lo regula bajo 
el epígrafe de "Internamiento no voluntario por razón de trastorno psíquico". 
Por su parte, y al menos en el caso español, la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional español ha establecido con claridad que la retención en la 
frontera de un extranjero en espera de su expulsión o retorno constituye una 
situación fáctica de pérdida de libertad de movimientos32. Ahora bien, el 
Tribunal Constitucional no lo llega a equiparar con la detención, en tanto en 
cuanto considera que la detención preventiva prevista y sujeta a las garantías 
del artículo 17.2 y 3 de la Constitución Española viene ligada necesariamente 
a un proceso penal, y el "detenido" es el afectado por una medida cautelar 
de privación de libertad de carácter penal33. A pesar de ello, considera que es 
aplicable el apartado cuarto del artículo 17, que regula el derecho de Habeas 
Corpus, en los casos de detención previa a la devolución de extranjeros a su 
paísm. Asimismo, el Tribunal Constitucional considera detención ilegal de un 
extranjero toda aquella que sobrepase las 72 horas, en zonas de tránsitos en 
aeropuertos35. 
de extranjeros puede verse en MARTÍNEZ PRADO, Vicente José, "Estudio Jurisprudencial 
sobre la detención de extranjeros", Revista Internauta de Práctica Jurídica, n°. 19, enero-junio, 
2007, en http: / / www.ripj.com/ art_jcos/ art_jcos/ num19/ RIPL19/ na/ 19-24.pdf. 
31 LO 1/2000, de 7 de enero. En sus apartados primero y segundo estable que: "1. El interna-
miento, por razón de trastorno psíquico, de una persona que no esté en condiciones de 
decidirlo por sí, aunque esté sometida a la patria potestad o a tutela, requerirá autorización 
judicial, que será recabada del tribunal del lugar donde resida la persona afectada por el 
internamiento. La autorización será previa a dicho internamiento, salvo que razones de 
urgencia hicieren necesaria la inmediata adopción de la medida. En este caso, el responsable 
del centro en que se hubiere producido el internamiento deberá dar cuenta de éste al 
tribunal competente lo antes posible y, en todo caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, 
a los efectos de que se proceda a la preceptiva ratificación de dicha medida, que deberá 
efectuarse en el plazo máximo de setenta y dos horas desde que el internamiento llegue a 
conocimiento del tribunal. En los casos de internamientos urgentes, la competencia para la 
ratificación de la medida corresponderá al tribunal del lugar en que radique el centro donde 
se haya producido el internamiento. Dicho tribunal deberá actuar, en su caso, conforme a lo 
dispuesto en el apartado 3 del artículo 757 de la presente Ley. 2. El internamiento de menores 
se realizará siempre en un establecimiento de salud mental adecuado a su edad, previo 
informe de los servicios de asistencia al menor". 
32 STC 115/1987, de 7 de julio; STC 179/2000, de 26 de junio. 
33 STC 341/1993, de 18 de noviembre; STC 174/1999, de 27 de septiembre; STC 179/2000, de 26 
de junio; STC 53/2002, de 27 de febrero. 
34 STC 21/1996, de 12 de febrero; STC 66/1996, de 16 de abril; STC 86/1996, de 23 de mayo; 
STC 179/2000, de 26 de junio. 
35 STC 224/1999, de 13 de septiembre; STC 232/1999, 13 de diciembre; STC 147/2000, de 22 de 
mayo; STC 179/2000, de 26 de junio. 
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Otro supuesto distinto, dentro del mismo grupo, es el internamiento del 
extranjero previa a la expulsión como medida para asegurar la ejecución de 
la resolución de expulsión. En tal caso, el Tribunal constitucional exige que 
exista un riesgo de fuga" y que la decisión de internamiento vaya precedida 
de un control judicial respecto a la causa de expulsión, la situación legal y la 
probabilidad de huida37. 
Igualmente, el Tribunal Constitucional ha estimado que el plazo máximo 
de detención (72 horas) es aplicable a toda detención, aunque no sea detención 
preventiva en el sentido penal. Tras ese plazo, el detenido debe ser puesto a 
disposición judicia138. Esta jurisprudencia ha sido incorporada a la legislación 
vigente en materia de extranjería39, en concreto, al artículo 61.1.c) de la LO 4/ 2000, 
redactada conforme a la LO 11/20034°. En este supuesto, cuando el extranjero 
es puesto a disposición judicial tras ese plazo máximo de detención, considero 
que el detenido debe gozar de todos los derechos previstos en la Convención 
de Viena de 1963, y, por tanto, ser informado de su derecho a la notificación 
y comunicación consular. Igualmente, considero aplicable los derechos de la 
Convención en el supuesto en el que el juez decida como medida cautelar para 
asegurar el cumplimiento del expediente de expulsión el internamiento en un 
centro, sin necesidad de que haya transcurrido el plazo máximo de detención 
de las 72 horas41. 
Y ello concuerda con los derechos reconocidos al internado por el artículo 
62 bis de la LO 4/ 2000, redactado conforme a la LO 2/ 2009, y que establece, 
entre otros, el derecho del extranjero internado: 
"e) A que se comunique inmediatamente a la persona que designe en España y 
a su abogado el ingreso en el centro, así como a la oficina consular del país del que es 
nacional. 
(..) 
g) A comunicarse en el horario establecido en el centro, con sus familiares, 
funcionarios consulares de su país u otras personas, que sólo podrán restringirse por 
resolución judicial". 
36 STC 86/1996, de 21 de mayo. 
37 STC 66/1996, de 16 de abril. 
38 STC 31/1996, de 27 de febrero, en relación con STC 224/1998, de 24 de noviembre; STC 
288/ 2000, de 27 de noviembre; STC 242/ 2002, de 25 de noviembre, STC 23/ 2004, de 23 de 
febrero. 
39 La ley de extranjería adoptada en el año 2000, LO 4/2000, de 11 de enero, ha sido modificada 
en 2000 (LO 8/2000, de 22 de diciembre), en 2003 (LO 11/2003, de 29 de septiembre; y, LO 
14/ 2003, de 20 de noviembre), y en 2009 (LO 2/ 2009, de 11 de diciembre). Por ello, cada vez 
que se cita un artículo en vigor se indica la fecha en que la redacción fue introducida en la 
LO 4/2000. 
40 Establece como medida cautelar que podrá adoptarse "desde el momento en que se incoe 
un procedimiento sancionador en el que pueda proponerse la expulsión", la "detención 
cautelar, por la autoridad gubernativa o sus agentes, por un período máximo de setenta y 
dos horas, previas a la solicitud de internamiento. En cualquier otro supuesto de detención, 
la puesta a disposición judicial se producirá en un plazo no superior a setenta y dos horas". 
41 Regulado en el artículo 62 de la LO 4/ 2000, redactado conforme a la LO 2/ 2009. 
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Por otro lado, y en el caso de la legislación española relativa a los casos 
de internamiento por razón de trastorno psíquico, se establece que "Antes de 
conceder la autorización o de ratificar el internamiento que ya se ha efectuado, el tribunal 
oirá a la persona afectada por la decisión, al Ministerio Fiscal y a cualquier 
otra persona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada por 
el afectado por la medida. Además, y sin perjuicio de que pueda practicar cualquier 
otra prueba que estime relevante para el caso, el tribunal deberá examinar por si mismo 
a la persona de cuyo internamiento se trate y oír el dictamen de un facultativo por él 
designado. En todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de internamiento 
podrá disponer de representación y defensa en los términos señalados en el artículo 758 
de la presente Ley" 42. 
Ello sería plenamente compatible con la finalidad tuitiva y protectora del 
nacional en el extranjero que se contempla en el artículo 36.1.b) de la Convención 
de Viena de 1963, siempre que la información sobre el derecho de notificación a 
la oficina consular se le hiciera llegar al extranjero con carácter previo al proceso 
por el cual será eventualmente internado. En este caso, sólo en los supuestos de 
internamiento urgente, que deben ratificarse con posterioridad sería aplicable 
directamente la norma de la Convención de Viena de 1963, puesto que la 
intervención judicial para la ratificación sería posterior al internamiento (en tanto 
que detención o limitación de la libertad personal). En cambio y absurdamente, 
en los casos en los que no se den circunstancias que hagan del internamiento 
una medida urgente, la eventual notificación a la oficina consular y su eventual 
comunicación con el nacional y asistencia en el proceso quedaría limitada al 
eventual recurso de apelación43, puesto que la intervención judicial inicial sería 
anterior a la medida de internamiento. 
Pero teniendo en cuenta la finalidad de las normas previstas en la Convención 
de Viena, sostengo que tanto en el supuesto de internamiento "civil" en centros 
contra la voluntad o en defecto de la misma como en los casos de detención 
"no penal" de los extranjeros -sea en zona de tránsito o de manera previa a 
la devolución o retorno- son plenamente aplicables los derechos establecidos 
en el artículo 36.1.b) de la Convención de Viena de 1963. Nada en el texto ni 
en el espíritu de la convención prejuzga la inaplicabilidad de la misma a tales 
supuestos. 
De un lado, el tenor literal de este artículo habla de forma genérica de que el 
nacional haya sido "arrestado en cualquier forma, detenido o puesto en prisión 
preventiva". No son términos definidos por la propia convención. No hay, 
tampoco ninguna referencia explícita o expresa a la naturaleza "penal" de la 
sentencia. Si bien en los casos de internamiento no puede hablarse de "arresto" 
ni de prisión, si puede considerarse un supuesto de detención, entendida como 
privación de libertad. 
42 LO 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero, artículo 763, apartado 3. 
43 Idem, infine:" En todo caso, la decisión que el tribunal adopte en relación con el internamiento 
será susceptible de recurso de apelación". 
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Es importante recordar que la notificación de la detención a la oficina 
consular correspondiente depende de la voluntad del detenido, y que deberá ser 
respetada. Ello es especialmente importante en las situaciones de solicitud de 
asilo, en las que el solicitante, probablemente no querrá alertar a las autoridades 
consulares de su país de su presencia. 
2. La naturaleza de los derechos de notificación y comunicación: una 
interpretación judicial 
Este conjunto de derechos, cuya aplicación es frecuente en la realidad del 
mundo actual, ha sido objeto de interpretación judicial en una serie de casos 
planteados ante la Corte Internacional de Justicia (en adelante, CIJ). Además, la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en una opinión consultiva 
sobre el mismo tema, se pronunció en sentido diferente. Como consecuencia 
de la jurisprudencia de la CIJ, que afectaba directamente a los Estados Unidos 
de América, el Tribunal Supremo de este país debió igualmente pronunciarse 
sobre el mismo tema. 
En el fondo del debate se encuentra la pregunta de si la notificación 
y comunicación consular pueden ser entendidas como parte del derecho 
fundamental al juicio justo, esto es, si constituye una garantía procesal básica 
en la defensa de los extranjeros. 
2.1. La Corte Internacional de Justicia 
La Corte Internacional de Justicia ha tenido la oportunidad de precisar 
su interpretación sobre la naturaleza, destinatarios y alcance de los derechos 
y obligaciones establecidos en el artículo 36 de la Convención de Viena. Ante 
las alegaciones de las partes, enlazando los trabajos preparatorios en el seno 
de la Comisión de Derecho Internacional y de la Conferencia de Viena con la 
interpretación evolutiva de las normas internacionales en base a los desarrollos 
normativos y jurisprudenciales en materia de derechos humanos y derechos 
de los extranjeros, la CIJ ha vislumbrado la relación entre el artículo 36 de 
la Convención de Viena de 1963 y el Derecho Internacional de los Derechos 
Humanos. No obstante, la CIJ en un ejercicio de autocontrol y prudencia 
jurisdiccional ha renunciado expresamente a abordar la perspectiva más 
controvertida de la serie de casos. 
Así, si bien la regulación de las relaciones consulares es ante todo un 
ámbito clásico de las relaciones inter-estatales, no queda hoy fuera del debate 
sobre el alcance de la "humanización del Derecho internacional": ¿un derecho 
estatocéntrico, pero dirigido a la protección de la persona y no sólo a la 
preservación del interés del Estado? 
Aunque un examen apresurado de la jurisprudencia de la CIJ puede llevar 
a una conclusión pesimista sobre la incidencia de los desarrollos normativos 
sobre los derechos procesales de los extranjeros o las garantías que deben rodear 
la imposición lícita de la pena de muerte en un sector tan tradicional como el 
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Derecho consular, una reflexión más sosegada permite descubrir detrás de los 
planteamientos de la CIJ el carácter inevitable de los cambios experimentados 
por el Derecho internacional contemporáneo, una vez consagrada la noción de 
dignidad humana por la Carta de las Naciones Unidas. 
Al mismo tiempo, la serie de casos pone de manifiesto la renovada 
importancia de la aplicación interna de las obligaciones internacionales, como 
se pone de manifiesto en la complicada puesta en práctica de la sentencia de la 
CIJ y del propio artículo 36 Convención de Viena de 1963 por las autoridades 
norteamericanas. Si bien este tema clave en la aplicación del Derecho internacional 
fue objeto de una reflexión teórica prolongada durante las primeras décadas del 
siglo XX, puede ser objeto a principios del siglo XXI de una relectura a la luz de 
los problemas contemporáneos que la humanización del Derecho internacional 
ha introducido en la cuestión. 
En paralelo, la serie de casos se ha distinguido por sus aportaciones en 
relación con la teoría de la responsabilidad internacional, en especial con 
respecto a la noción y requisitos de la institución de las "seguridades y garantías 
de no repetición" como parte de las consecuencias del hecho ilícito, aunque ello 
no es objeto de análisis en profundidad en el presente trabajo. 
En el más antiguo de los casos, conocido como caso Breard, Paraguay 
presentó una demanda el 3 de abril de 1998 contra Estados Unidos de América 
por violación de la Convención de Viena. En concreto, el detenido, Sr. Breard, no 
había sido informado de sus derechos de asistencia consular, ex art. 36.1.b) de la 
citada Convención. Condenado a muerte en el Estado de Virginia, su ejecución 
estaba prevista para el 14 de abril de 1998. Junto a la demanda, Paraguay solicitó 
la adopción de medidas provisionales con carácter de extrema urgencia. Tras 
una audiencia a las partes, la CIJ, mediante Orden de 9 de abril de 1998 decidió 
por unanimidad indicar en tanto que medidas provisionales que Estados Unidos 
debería tomar todas la medidas a su disposición para asegurar la no ejecución 
del detenido mientras el asunto estuviera pendiente ante la CIJ. Desoyendo la 
indicación de medidas provisionales, Breard fue ejecutado en la fecha prevista. 
Pocos meses después, en noviembre de 1998, Paraguay desistió de su demanda, 
y la CIJ tras solicitar la conformidad de Estados Unidos borró el asunto del 
listado de casos pendientes, mediante su orden de 10 de noviembre de 1998. 
En el segundo de los asuntos, el caso LaGrand, Alemania demandó a 
los Estados Unidos el 2 marzo de 1999 por la violación de sus derechos y los 
derechos de sus nacionales, resultante del desconocimiento por Estados Unidos 
de sus obligaciones en virtud del artículo 36 de la Convención de Viena de 1963. 
En la misma fecha solicitó la adopción de medidas provisionales urgentísimas, 
puesto que la ejecución del Sr. LaGrand estaba prevista para el día siguiente 
3 de marzo de 1999. La CIJ indicó que Estados Unidos debía adoptar las 
mismas medidas provisionales que en el caso Breard. La ejecución se produjo 
en la fecha prevista. Alemania no desistió de su demanda, sino que amplió 
en la comparecencia oral su demanda incluyendo además como violación de 
sus derechos el desconocimiento, por parte de Estados Unidos de América, 
de la orden de medidas provisionales. En la sentencia de 27 de junio de 2001, 
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la CIJ decidió, entre otras cuestiones, que la conducta de Estados Unidos de 
desobediencia a la indicación de medidas provisionales constituía una violación 
de sus obligaciones. Respecto al fondo del asunto, la CIJ decidió que Estados 
Unidos debía permitir la revisión y reconsideración de las sentencias (incluido 
tanto el veredicto de culpabilidad como la pena impuesta) dictadas en violación 
de los derechos establecidos por el artículo 36 de la Convención de Viena de 
Relaciones Consulares. 
En el tercero de los casos, México presentó una demanda contra Estados 
Unidos el 9 de enero de 2003, por violación de los artículos 5 y 36 de la Convención 
de Viena de 1963, con respecto a 54 nacionales mexicanos, al mismo tiempo que 
solicitaba la adopción de medidas provisionales en el sentido de que Estados 
Unidos no ejecutara a ninguno de los procesados durante la litispendencia ante 
la CIJ. La CIJ, por una orden de 5 de febrero de 2003 decidió adoptar medidas 
provisionales, en las que indicaba a Estados Unidos que debía adoptar todas las 
medidas necesarias para evitar la ejecución de tres de los nacionales concernidos 
por la demanda mexicana, en vista de que aunque no había fijada fecha para la 
ejecución era probable su determinación inminente, circunstancia que no parecía 
darse en los otros 51 casos. El 31 de marzo de 2004 la CIJ dictó su sentencia en 
la que consideraba a Estados Unidos responsable de las violaciones alegadas, 
sin que hiciera falta pronunciarse sobre responsabilidad por incumplimiento 
de la orden de medidas provisionales, por cuanto que ninguna de las penas de 
muerte impuesta había sido ejecutada en el período del 5 de febrero de 2003 a 31 
de marzo de 2004. La CIJ consideró la obligación de revisión y reconsideración 
de las sentencias como reparación adecuada en las circunstancias del caso, 
previendo la naturaleza y alcance de dicha revisión. 
En este contexto de complejos problemas jurídicos, nos interesa aquí 
centrarnos exclusivamente en el análisis de la naturaleza de los derechos 
reconocidos en el artículo 36.1 de la Convención de Viena de 1963 y las 
consecuencias jurídicas de ello. ¿Crea la Convención de Viena de 1963 derechos 
para los individuos? ¿Puede el Estado ejercer la protección diplomática frente a 
la violación de los derechos del nacional? La CIJ , frente a la posición de Estados 
Unidos44, zanjó este debate afirmando que: 
44 En 1980, Estados Unidos había afirmado la naturaleza individual del derecho a la asistencia 
consular establecido en el artículo 36 de la Convención de Viena de Relaciones Consulares. 
En su memoria de 15 de enero de 1980, en el caso del personal diplomático y consular en 
Teherán, los Estados Unidos de América sostuvieron que "anide 36 establishes rights not only for 
the consular officer but, perhaps more importantly, for the nationals of the sending State who are assured 
access to consular officers and through them to others"; "el artículo 36 establece derechos no sólo 
para el agente consular, sino quizás de forma más importante, para los nacionales del Estado 
que envía, a los que se asegura el acceso a los agentes consulares y a través de ellos, su acceso 
a otras personas", Caso relativo al personal diplomático y consular de los Estados Unidos en 
Teherán (Estados Unidos de América c. Irán), ICJ Pleadings, Pág. 174. Sin embargo, desde 1998, 
lejos de mantener esta misma interpretación, Estados Unidos ha alegado que la Convención de 
Viena de Relaciones Consulares "no es un tratado de derechos, ni un tratado "concerniente" a la 
protección de éstos, sino un "tratado multilateral del tipo tradicional, concluido en función de 
un intercambio recíproco de derechos, para el beneficio mutuo de los "Estados contratantes", 
como puede leerse en Corte Interamericana de Derechos Humanos, OP-16/ 99, de 1 de octubre 
de 1999, resumen de las alegaciones escritas de Estados Unidos, Pág. 18. 
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"the Court notes that Article 36, paragraph 1 (b), spells out the obligation 
the receiving State has towards the detained person and the sending State. (...). 
The clarity of these provisions, viewed in their context, admits no doubt. 
(...). Based on the text of these provisions, the Court concludes that Article 36, 
paragraph 1, creates individual rights , which, by virtue of Article I of the 
Optional protocol, may be invoked in this Court by the national State of the detained 
person. These rights are violated in the present case"45. 
La segunda cuestión plateada en la serie de casos por los demandantes 
-apuntada tímidamente en Breard y luego afirmada ya claramente en Lagrand 
y Avena y otros-, es si los derechos individuales reconocidos por este artículo 
constituyen parte de las garantías debidas en un proceso justo y equitativo, en el 
sentido que este derecho fundamental tiene para los instrumentos de derechos 
humanos. Sin entretenemos en este trabajo en la complejidad de la serie de 
casos, debe subrayarse la conexión entre esta argumentación y las medidas 
cautelares solicitadas por Paraguay y Alemania (y acordadas por la CIJ, aun 
cuando no respetadas por los Estados Unidos de América): la suspensión 
provisional de las ejecuciones de sus respectivos nacionales. Igualmente, existe 
una conexión entre esta línea argumental y la reparación solicitada a la CIJ: la 
restitutio in integrum, sustanciada en la nulidad de las actuaciones posteriores 
a la omisión del deber de informar a los detenidos de su derecho a que la 
detención fuera notificada a la oficina consular y, conforme a ello, su derecho a 
comunicarse con el funcionario consular. 
A este respecto, tanto en el caso LaGrand como en el caso Avena y otros, 
la CIJ, en un planteamiento minimalista, consideró que la apreciación de la 
violación del artículo 36, apartado 1 (b) no requería de un examen específico de 
su naturaleza como derecho humano. En tal sentido aunque "Germany further 
contended that the right of the individual to be informed without delay under Article 
36 paragraph 1, of the Vienna Convention was not only an individual right, but has 
today assumed the character of a human right" y que por ello "the character of the right 
under Article 36 as a human right renders the effectiveness of this provision even more 
imperativa", la CIJ consideró sin embargo que "havíng found that the United States 
violated the rights accorded by Article 36, paragraph 1, to the LaGrand brothers, it 
does not appear necessary to it to consider the additional argument developed 
by Germany in this regard"46 . 
45 "La CIJ subraya que el artículo 36, párrafo 1.b), señala la obligación que el Estado receptor 
tiene con respecto a la persona detenida y al Estado que envía. (...). La claridad de esta 
disposición, analizada en su contexto, no deja lugar a la duda. (...). Basándose en el texto 
de la disposición, la CIJ afirma que el artículo 36, párrafo 1, crea derechos individuales, que, 
en virtud del Artículo I del Protocolo Opcional, pueden ser invocados ante este Tribunal por 
el Estado de la nacionalidad de la persona detenida. En el presente caso se han violado los 
citados derechos", ICJ Reports 2001, par. 77 (la negrita es mía). La doctrina que se ha ocupado 
de esta función consular no había llegado a afirmar, en cambio, de manera clara que el texto 
de la disposición, que había experimentado notables cambos de redacción en la Conferencia 
de Viena con respecto al proyecto de la CDI, implicara la existencia de derechos individuales. 
Puede verse en tal sentido MARESCA, A., Relazioni op. cit., 1974, Págs. 227-228. 
46 "Alemania planteó además que el derecho del individuo a ser informado sin retraso alguno 
conforme al artículo 36, párrafo 1, de la Convención de Viena no sólo era un derecho 
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En el caso Avena y otros, de manera similar afirmó que "VVhether or not 
the Vienna Convention rights are human rights is not a matter that this Court need 
decide"47 . E incluso yendo aún más lejos, se atrevió a avanzar que "neither the 
text nor the object and purpose of the Convention, nor any indication in the travaux 
préparatoires, support the conclusion that Mexico draws from its contention in that 
regard" 48. 
A pesar de estas afirmaciones tajantes y contundentes, la aproximación de 
la CIJ no se manifestó tan alejada de la aproximación a los derechos consulares 
como parte del derecho fundamental a un juicio justo. No obstante, debe 
tenerse en cuenta que, cuando dicta su sentencia en el caso Avena, la Corte 
Interamericana ya había emitido su dictamen consultivo tres años antes. La 
CIJ quiere marcar distancias con esta opinión consultiva, para así afianzar la 
confianza de los Estados en su naturaleza de tribunal de solución de conflictos 
entre Estados. Por ello huía de toda veleidad que lo asimilara a un Tribunal de 
Derechos Humanos, con los matices penales/ sancionatorios que ello comporta 
respecto de la actuación de los Estados. 
En concreto, la CIJ aprovechó el apartado segundo del artículo 36 para 
dotar de una fuerza expansiva a los derechos a la información, notificación y 
comunicación consular reconocidos al individuo. En su interpretación, este 
apartado contiene una obligación secundaria o cláusula de garantía residual 
por la que el Estado es responsable de dar plena efectividad a los derechos del 
apartado primero. El apartado segundo de este artículo establece que: 
"2. Las prerrogativas a las que se refiere el párrafo 1 de este artículo se 
ejercerán con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado receptor, debiendo 
entenderse, sin embargo, que dichas leyes y reglamento no impedirán que 
tengan pleno efecto los derechos reconocidos por este artículo". 
En concreto, la CIJ consideró que las normas procesales por las que la 
violación de los derechos de información, notificación y comunicación consular 
no podían ser alegadas más que en una etapa inicial del proceso interno 
impedían el "pleno efecto" de los derechos reconocidos" por el artículo'". Con 
esta argumentación, tanto en el asunto Lagrand como en el asunto Avena y otros, 
la CIJ justifica su decisión, en la que establece la obligación de los Estados Unidos 
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de establecer un mecanismo de "review and reconsideration"5° de las sentencias 
de muerte impuestas en violación de los derechos de información, notificación 
y comunicación consular, como garantía específica en los casos concretos". 
La CIJ afirma que la revisión y reconsideración debe producirse 
"where foreign nationals have not been advised without delay of their rights 
under Article 36, paragraph 1, of the Vienna Convention and have been subjected 
to prolonged detention or sentenced to severe penalties"52 . 
Ello es muestra de que la CIJ, en cierto sentido, va más allá de la serie de 
casos y se plantea la función final que los derechos reconocidos en el artículo 
36.1 tiene, cual es la protección procesal del extranjero. Por ello, y siempre y 
cuando las consecuencias de la violación de los mismos fueran graves, debiera 
existir un procedimiento de revisión ante la jurisdicción nacional. 
Por último, la no-afirmada naturaleza de garantía procesal básica de los 
derechos de información, notificación y comunicación consular quedan de 
manifiesto en la recomendación de la CIJ a los Estados Unidos de América 
para la mejora de su cumplimiento de las obligación de informar sin dilación 
al extranjero detenido de sus derechos a la notificación ya la comunicación 
consular. En concreto, la CIJ dijo: 
"'The provision of such information [rights under Article 36.1 (b) of the Vienna 
Convention on Consular Relations] could parallel the reading of those rights of 
which any person taken into custody in connection with a criminal offence must be 
informed prior to interrogation by virtue of what in the United States is known as 
the Miranda rule"". 
En el fondo, late una identificación de los derechos del individuo a la 
información sobre la notificación y la comunicación consular tras la detención 
con los derechos básicos del detenido, por cuanto que la finalidad de unos 
y otros es la misma: garantizar una clara comprensión de la situación legal 
del detenido previa a cualquier declaración o acto con significado procesal y 
sustantivo penal. 
individual, sino que además había asumido la naturaleza de derecho humano" y que por 
ello "la naturaleza del derecho recogido en el artículo 36 como derecho humano convierte 
a esta provisión aún en más imperativa". La CIJ consideró sin embargo que "habiendo 
decidido que Estados Unidos ha violado los derechos del artículo 36, párrafo 1, con respecto 
a los hermanos LaGrand, no parece necesario considerar los demás argumentos presentados 
por Alemania a este respecto", ICJ Reports 2001, par. 78. 
47 "Si los derechos derivados de la Convención de Viena son o no derechos humanos no es una 
cuestión que esta CIJ necesite decidir". 
48 "Ni el texto ni el objeto y fin de la Convención, ni ningún elemento de los trabajos 
preparatorios, apoyan la conclusión formulada por México al respecto", I.C.J. Reports 2004, 
par. 124. 
49 I.C.J. Reports 2004, par. 91. 
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50 Revisión y reconsideración, I.C.J. Reports 2001, par. 128(7); y con ligeras variaciones, de nuevo 
en I.C.J. Reports 2004, par. 153 (11). 
51 La CIJ incide particularmente en la necesidad de que la revisión y reconsideración de las 
sentencias debía tener lugar en vía judicial y no como recurso de gracia, permitiendo una 
efectiva valoración del alcance y repercusión de la violación de los derechos del detenido y 
condenado. 
52 "Cuando nacionales extranjeros no hayan sido informados de sus derechos en virtud del 
artículo 36, párrafo 1, de la Convención de Viena y hayan sido sujetos a una detención 
prolongada o condenados a penas graves", I.C.J. Reports 2001, par. 123 (la negrita es mía); 
igualmente en I.C.J. Reports 2004, par. 140. 
53 La información que, en virtud del artículo 36.1.b, debe ofrecérsele al extranjero, podría 
facilitarse conjuntamente con la lectura de los derechos de los que debe ser informado 
cualquier persona detenida por la comisión de un delito, antes de su interrogatorio, y que en 
Estados Unidos se denominan la "norma Miranda", ICJ Reports 2004, par. 64. 
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2.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos 
Este escenario no estaría completo sin hacer mención de la existencia de un 
criterio diferente en la materia, recogido en la Opinión Consultiva de la Corte 
Interamericana de los Derechos Humanos, sobre "el derecho a la información sobre 
la asistencia consular en el marco de las debidas garantías del proceso legal". 
México solicitó el 9 de diciembre de 1997 ante la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos (en adelante Corte Interamericana) una opinión en Derecho 
sobre "las garantías judiciales mínimas y el debido proceso en el marco de la pena 
de muerte, impuesta judicialmente a extranjeros a quienes el Estado receptor no ha 
informado de su derecho a comunicarsey a solicitar la asistencia de las autoridades 
consulares del Estado de su nacionalidad" (en adelante opinión consultiva)54. 
Esta solicitud es el movimiento precursor del caso Avena y otros ante la CIJ, 
por cuanto que responde y tiene como antecedente "las gestiones bilaterales que 
ha realizado [México] a favor de algunos de sus nacionales, quienes no habrían sido 
informados oportunamente por el Estado receptor de su derecho a comunicarse con 
las autoridades consulares mexicanas, y habrían sido sentenciados a muerte en diez 
entidades federativas de los Estados Unidos de América"". Constituye el primer 
intento de judicializar la solución del problema de los condenados a muerte 
en el extranjero en violación de las disposiciones del artículo 36 Convención de 
Viena de 1963. 
En esta solicitud México preguntaba a la Corte Interamericana si el artículo 
36 de la Convención de Viena de 1963 contenía "disposiciones concernientes a la 
protección de los derechos humanos en los Estados americanos" , si los derechos del 
acusado ex artículo 36 de la Convención de Viena de 1963 forman parte de "todas 
las garantías posibles para asegurar un juicio justo"56 o si son parte de los "medios 
adecuados para la preparación de su defensa" exigidos por al artículo 14, apartados 
quinto y tercero respectivamente, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos57  y si la omisión de los derechos que el artículo 36 de la Convención de 
Viena de 1963 confiere a los extranjeros se adecua a la Carta de la Organización 
de Estados Americanos y a la Declaración Americana58. A ello añade una petición 
expresa sobre las "consecuencias jurídicas respecto de la imposición y ejecución de la 
pena de muerte ante la falta de notificación" de los derechos que establece el artículo 
36, apartado primero, de la Convención de Viena de 196359. 
54 Opinión Consultiva OC-16/ 99 de 1 de octubre de 1999, CIDH, Serie A, n°. 16, relativa al 
Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del 
Debido Proceso Legal. Puede consultarse en http://www.Corteidh.or.cr/serieapdf/  
seriea_16_esp.pdf. 
55 La demanda de México ante la Corte Internacional de Justicia concierne asimismo a 
nacionales de este Estado enjuiciados en 10 Estados norteamericanos: California, Texas, 
Illinois, Arizona, Arkansas, Florida, Nevada, Ohio, Oklahoma y Oregón. 
56 OC-16/ 99, par. 4.1. 
57 OC-16/99, par. 4.6 y 4.7. 
58 OC-16/ 99, par. 4.11. 
59 OC-16/99, par. 4.4, 4.10 y 4. 12. 
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Las conclusiones de la Corte Interamericana fueron asumidas por 
unanimidad, excepto en lo que se refería a las consecuencias de las eventuales 
violaciones del derecho a la información ex artículo 36 de la Convención de 
Viena de 1963. En este punto, la opinión cuenta con el voto en contra del Juez 
Jackman, de nacionalidad norteamericana. 
El examen de la Corte se desarrolló en dos fases: en primer lugar, el 
examen de la naturaleza de los derechos reconocidos por el artículo 36.1 b) de 
la Convención de Viena de 1963 en términos generales; en segundo lugar, el 
alcance del derecho en relación con los supuestos de imposición de pena de 
muerte. 
La Corte Interamericana afirmó el carácter individual de los derechos 
reconocidos en el artículo 36.1 de la Convención de Viena60. Después de ello, la 
Corte Interamericana entró a valorar si "conciernen a la protección de los derechos 
humanos", y en concreto cuál es su relación con las garantías mínimas del 
proceso legal tal y como quedan configuradas por los artículos 261, 662 y 1463 del 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 
La Corte Interamericana, invocando las reglas de interpretación del 
artículo 31 de la Convención de Viena de Derecho de Tratados de 1969, y 
recordando la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso 
de la opinión consultiva sobre la presencia sudafricana en Namibia (1971), 
afirmó la relevancia de la interpretación evolutiva en el contexto específico del 
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tal y como se confirma en la 
jurisprudencia de la propia Corte Interamericana y en la del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos: 
"los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretación 
tiene que acompañar la evolución de los tiempos y las condiciones de vida actuales"". 
La Corte Interamericana sostuvo en esta opinión que una de las finalidades 
de las debidas garantías procesales es: 
60 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OP-16/99, par. 82. 
61 El apartado tercero establece que "Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se 
compromete a garantizar que: a) toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en 
el presente Pacto hayan sido violados podrá interponer un recurso efectivo, aun cuando tal 
violación hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones 
oficiales". 
62 El artículo 6 reconoce el derecho a la vida. En su apartado segundo establece que "En los 
países que no hayan abolido la pena capital sólo podrá imponerse la pena de muerte por 
los más graves delitos de conformidad con las leyes que estén en vigor en el momento de 
cometerse el delito y que no sean contrarias a las disposiciones del presente Pacto ni a la 
Convención para la Prevención y Sanción del delito de genocidio. Esta pena sólo podrá 
imponerse en cumplimiento de sentencia definitiva de un tribunal competente". 
63 En su apartado primero dispone, entre otras cosas, que "Todas las personas son iguales ante 
los tribunales y Cortes de justicia. Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y 
con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido 
por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra 
ella o para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil". 
64 OP-16/ 99, par. 114. 
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"reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante 
la justicia. Es así como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales 
y a la correlativa prohibición de discriminación. (..). Si no existieran esos medios de 
compensación, ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, 
difícilmente se podría decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja 
disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso 
legal en condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas"65. 
La Corte concluyó que el derecho individual de información del artículo 
36.1.b) de la Convención de Viena de 1963, 
"permite que adquiera eficacia, en los casos concretos, el derecho al debido 
proceso legal consagrado en el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos; y que este precepto establece garantías mínimas susceptibles de 
expansión a la luz de otros instrumentos internacionales como la Convención de 
Viena sobre Relaciones Consulares, que amplían el horizonte de la protección de 
los justiciables"66 . 
Es necesario subrayar que la Corte trasladó este examen al propio 
dispositivo de su opinión consultiva, subrayando en particular la necesidad del 
examen individualizado de las eventuales violaciones del derecho a la información 
como garantía esencial del proceso justo. El principio general es por tanto que el 
artículo 36.1.b) establece derechos individuales que participan de la naturaleza 
de garantías del proceso justo, pero que este carácter y, por tanto, la violación 
del derecho a un juicio justo debe ser examinado a la luz de las circunstancias 
del caso. 
La Corte, en su dispositivo sexto, indicó que 
"el derecho individual a la información establecido en el artículo 36.1.b) de la 
Convención de Viena sobre Relaciones Consulares permite que adquiera eficacia, en 
los casos concretos, el derecho al debido proceso legal consagrado en el artículo 14 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; y que este precepto establece 
garantías mínimas susceptibles de expansión a la luz de otros instrumentos 
internacionales como la Convención de Viena de Relaciones Consulares, que 
amplían el horizonte de la protección de los justiciables" . 
Al examinar las eventuales consecuencias de imposición de la pena 
de muerte en violación del derecho conferido por el artículo 36.1.b) de la 
Convención de Viena de 1963, la Corte se apoyó en la doctrina del Comité 
de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas, quien, en 
diversos casos relativos a la pena de muerte, ha determinado que "en caso de 
constatarse violaciones a las garantías del debido proceso establecidas en el artículo 14 
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, también se viola el artículo 6.2 
del mismo si la pena es ejecutada"". 
65 OP-16/99, par. 119. 
66 OP-16/99, par. 124. 
67 OP-16/99, par. 130. En los siguiente parágrafos invoca las comunicaciones 16/1977 y 
250/1987. 
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Considerando que los Estados que aún mantienen la pena de muerte deben 
aplicar, sin excepción, el más riguroso control sobre el respeto a las garantías 
judiciales en estos casos, subrayó que en tales casos "deviene aún más relevante 
la obligación de observar el derecho a la información" . "Siendo la pena de muerte 
una medida de carácter irreversible", la imposición de la misma en ausencia de 
información consular "constituye una violación del derecho a no ser privado de la 
vida "arbitrariamente", en los términos de las disposiciones relevantes de los 
tratados de derechos humanos68. 
En el dispositivo séptimo de la opinión consultiva dispone que 
"la inobservancia del derecho a la información del detenido extranjero, reconocido 
en el artículo 36.1.b) de la Convención de Viena sobre Relaciones Consulares, afecta 
las garantías del debido proceso legal y, en estas circunstancias, la imposición de 
la pena de muerte constituye una violación del derecho a no ser privado de la vida 
"arbitrariamente", en los términos de las disposiciones relevantes de los tratados de 
derechos humanos (v.g. Convención Americana de Derechos Humanos, artículo 4; 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo 6), con las consecuencias 
jurídicas inherentes a una violación de esta naturaleza, es decir, las atinentes a la 
responsabilidad internacional del Estado y al deber de reparación". 
En este caso, la Corte Interamericana ha ido más lejos, alterado la propia 
naturaleza del derecho a la información sobre la asistencia y comunicación 
consular. Si bien al referirse en términos generales al derecho a la información sobre 
la asistencia consular como un elemento del juicio justo había admitido que su 
eventual violación pudiera no generar responsabilidad por violación de derechos 
humanos, en función de las circunstancias del caso, la gravedad de la pena impuesta 
-en concreto, la pena de muerte- podría conllevar la "mutación" de la naturaleza 
jurídica de tal derecho. De constituir una garantía relativa a ser considerada una 
garantía absoluta, con independencia de las circunstancias del caso. 
Representa a mi juicio un error el obviar que, como en los casos relativos a 
las demás eventuales penas, el grado en el que la información al detenido de sus 
derechos ex Convención de Viena de 1963 influye en las garantías del proceso 
depende de las circunstancias del caso. Porque si aceptamos la presunción 
iuris et de iure establecida por la Corte Interamericana para los casos de pena 
de muerte, en aquellos casos en los que el Estado receptor cumpliera con su 
obligación de informar al detenido extranjero sobre su derecho a solicitar la 
asistencia consular, la falta de prestación de la misma por el Estado que envía 
¿no implicaría su responsabilidad internacional por violación de las garantías 
del juicio justo? ¿Puede un Estado tercero ser responsable por la violación de 
tales garantías en procesos seguidos en otra jurisdicción estatal? 
Debemos recordar siempre que el derecho individual establecido por el 
artículo 36.a.b) de la Convención de Viena de 1963 es un derecho frente al Estado 
receptor, pero no un derecho a la asistencia consular del Estado que envía. No 
existe obligación a cargo de éste, aunque reciba la notificación de la detención 
de un nacional sin dilación, de prestarle asistencia. 
68 OP-16/99, par. 133-137. 
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3. La Unión Europea ante los nuevos desarrollos 
En el ámbito de la Unión Europea adquiere carta de naturaleza un 
tratamiento diferenciado de los derechos de asistencia consular en caso de 
detención o arresto. De un lado, la creación de la ciudadanía europea va a 
generar una nueva modalidad de la puesta en práctica del derecho; de otro 
lado, en el seno de la Unión se ha intentado regular -hasta ahora sin lograr 
el consenso necesario- la existencia de un estándar en los derechos procesales 
garantizados en caso de detención o arresto, diseñado para su aplicación, entre 
otros, a los nacionales de terceros países. 
3.1. La ciudadanía Europea y la asistencia consular. 
El Tratado de la Unión Europea (Tratado de Maastricht) al establecer como 
objetivo en su artículo B "reforzar la protección de los derechos e intereses de los 
nacionales de sus Estados miembros, mediante la creación de una ciudadanía 
de la Unión», concedió un lugar especialmente importante a la noción de 
ciudadanía europea y al régimen de derechos que esta comportaba". 
Según lo establecido en el artículo 9 del Tratado de la Unión (y el artículo 
20 del Tratado de Funcionamiento)70, es ciudadano de la Unión toda persona 
que posea la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadanía de la Unión, 
que completa la ciudadanía nacional sin sustituirla, está formada por un 
conjunto de derechos y deberes que se suman a los que comporta la ciudadanía 
de un Estado miembro. Entre ellos, ocupa un lugar significativo desde 1992, el 
derecho a recibir protección diplomática o consular en el territorio de un tercer 
país por parte de las autoridades de otro Estado miembro, si su país carece de 
representación en ese tercer país, en las mismas condiciones que los nacionales 
del Estado miembro en cuestión (artículo 20, apartado 2, letra c del Tratado de 
Funcionamiento71). La Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, 
de 2001, adoptada en 2001 y en virtud del artículo XX del Tratado de Lisboa, 
69 Un análisis histórico, incluyendo el estudio del proyecto de Unión Europea de Spinelli, puede 
verse en VILARIÑO PINTOS, "Representación diplomática y consular en el Tratado de la 
Unión Europea", Revista de Instituciones Europeas, 1995, Págs. 417-443. Puede consultarse 
asimismo, BLÁZQUEZ PEINADO, M. D., La ciudadanía de la Unión Europea, Universidad de 
Valencia, 1998. 
70 Artículo 9 TUE: "La Unión respetará en todas sus actividades el principio de la igualdad 
de sus ciudadanos, que se beneficiarán por igual de la atención de sus instituciones, 
órganos y organismos. Será ciudadano de la Unión toda persona que tenga la nacionalidad 
de un Estado miembro. La ciudadanía de la Unión se añade a la ciudadanía nacional sin 
sustituirla", versión consolidada conforme al Tratado de Lisboa, disponible en http://www. 
consilium.europa.eu/ uedocs/ cmsUpload/ st06655-reO1.es08.pdf. 
71 Artículo 20 TFUE: "2. Los ciudadanos de la Unión son titulares de los derechos y están sujetos 
a los deberes establecidos en los Tratados. Tienen, entre otras cosas, el derecho: (...); c) de 
acogerse, en el territorio de un tercer país en el que no esté representado el Estado miembro del 
que sean nacionales, a la protección de las autoridades diplomáticas y consulares de cualquier 
Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado", disponible 
en http:/ / www.consilium.europa.eu/ uedocs/ cmsUpload/ st06655-reOtes08.pdf. 
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parte integrante del Tratado de la Unión, recoge en su artñiculo 46 la protección 
diplomática y consular72. El nuevo Tratado de Funcionamiento de la UE le 
dedica de manera más detallada el artículo 23: 
"Todo ciudadano de la Unión podrá acogerse, en el territorio de un tercer país 
en el que no esté representado el Estado miembro del que sea nacional, a la protección 
de las autoridades diplomáticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las 
mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado. Los Estados miembros 
tomarán las disposiciones necesarias y entablarán las negociaciones internacionales 
requeridas para garantizar dicha protección. 
El Consejo podrá adoptar, con arreglo a un procedimiento legislativo especial 
y previa consulta al Parlamento Europeo, directivas en las que se establezcan las 
medidas de coordinación y de cooperación necesarias para facilitar dicha protección". 
En el año 1995 se aprobó una Decisión de los Representantes de los Gobiernos 
de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 19 de diciembre 
de 1995, relativa a la protección de los ciudadanos de la Unión Europea por 
las representaciones diplomáticas y consulares73  cuando no exista en el lugar 
que se encuentre el ciudadano ni representación permanente accesible ni cónsul 
honorario accesible y competente de su propio Estado o de otro Estado que lo 
represente de forma permanente. 
El artículo 5 de la Decisión prevé la prestación de la asistencia en caso de 
arresto o detención, entre otros supuestos. Aunque no se incorpora referencia 
expresa a la Convención de Viena de relaciones Consulares de 1963 en la 
Decisión -ni siquiera en su preámbulo-, de su ulterior desarrollo cabe inferir 
que regula el ejercicio de los derechos consulares previstos, para el caso de 
detención, en el artículo 36 de aquella, de la que todos los Estados miembros de 
la Unión Europea son parte74. 
72 Articulo 46: "Todo ciudadano de la Unión podrá acogerse, en el territorio de un tercer país 
en el que no esté representado el Estado miembro del que sea nacional, a la protección de 
las autoridades diplomáticas y consulares de cualquier Estado miembro, en las mismas 
condiciones que los nacionales de este Estado", Carta de los Derechos Fundamentales, 
DOUE C 303/12, de 14 de diciembre de 2007. 
73 Diario Oficial n°. L314 de 28/12/1995, Págs. 0073-0076. No obstante, esta decisión tenía un 
ámbito de aplicación temporal de 5 años desde su entrada en vigor, transcurridos los cuales 
debía ser reexaminada a la vista de la experiencia adquirida. No consta tampoco la fecha de 
entrada en vigor en las páginas consultadas, exigiendo el texto de la decisión para la entrada 
en vigor que todos los Estados miembros hubieran comunicado a la Secretaría General del 
Consejo la conclusión de los procedimientos exigidos por sus respectivos ordenamientos 
jurídicos para la aplicación de la Decisión. 
74 El prof. Vilariño Pintos ya abogaba en 1995 por una comprensión amplia de la letra del 
Tratado. Al establecer que el ciudadano comunitario puede "acogerse a la protección de 
las autoridades diplomáticas y consulares" de cualquier Estado miembro, cuando el propio 
no tenga legaciones, implica que pueda solicitar "cualesquiera funciones propias de una 
misión diplomática o de una oficina consular (...). Esta interpretación es la única que lógica 
y ideológicamente da sentido a este artículo 8C y sobre todo si se piensa en él como un paso 
hacia una futura existencia de representaciones únicas de la Unión, al menos en materias 
que lleguen a ser de su exclusiva competencia. Además, tal interpretación concuerda con las 
disposiciones de los Convenios de Viena de 1961 y 1963, que reconocen ya tal posibilidad 
entre cualesquiera Estados que así lo acuerden, como en concreto se prevé en (...) los artículos 
629 
L1BER AM1CORUM PROFESOR JOSÉ MANUEL PELÁEZ MARÓN 
	
EULALIA W. PETIT DE GABRIEL 
Igualmente, el Consejo de la Unión Europea instituyó un Grupo de Trabajo 
encargado de la cooperación consular, denominado COCON. En junio de 
2006 este grupo elaboró unas directrices sobre la protección de los ciudadanos 
europeos en terceros países75. No son vinculantes, incidiendo en la necesidad 
del intercambio de información respecto a planes de crisis entre los países 
miembros. Igualmente incide en la necesidad de que los ciudadanos de la 
Unión se den a conocer y hagan saber sus datos a las misiones diplomáticas y a 
las oficinas consulares. 
No obstante, el artículo octavo de la Convención de Viena de 1963 establece 
que "una oficina consular del Estado que envía podrá, previa la adecuada 
notificación al Estado receptor y siempre que éste no se oponga, ejercer funciones 
consulares por cuenta de un tercer Estado en el Estado receptor". 
La Comisión presentó el 28 de noviembre de 2006 un Libro Verde titulado 
"La protección diplomática y consular del ciudadano de la unión en los terceros 
países". Además de otras cuestiones, este documento aborda la necesidad de 
negociar con los terceros Estados -cada Estado bilateralmente y la Unión en 
el caso de los acuerdos mixtos- una cláusula estándar de consentimiento para 
la protección diplomática y consular comunitaria. Según el Libro Verde, "En 
virtud de esta cláusula, los terceros países aceptarían que los ciudadanos de la Unión 
pudieran ser asistidos por cualquier Estado miembro representado in situ"76 . 
Por tanto, el efectivo disfrute de la ciudadanía europea con respecto al 
derecho a la protección consular depende, en realidad, de que el Estado tercero 
no se oponga el ejercicio de la asistencia consular por un Estado distinto al de 
la nacionalidad del detenido. En realidad, la Comisión recomienda el acuerdo 
expreso con los terceros Estados, pues ello genera una mayor seguridad 
jurídica frente a la notificación unilateral sin oposición (exigencia mínima de 
la Convención de Viena) y, de otro lado, refuerza la visibilidad del concepto de 
ciudadanía europea -y por tanto de la Unión Europea- en los terceros Estados77. 
Y ello, en opinión de la Comisión Europea, como una etapa previa al "examen de 
las posibilidades de obtener el consentimiento de los terceros Estados para que la Unión 
pueda ejercer, a través de las delegaciones de la Comisión, un deber de protección en los 
8 y 27.1,c) y 2,b) del de 1963, que regulan el ejercicio de funciones consulares por cuenta 
de un tercer Estado y la protección de los intereses del Estado que envía en circunstancias 
excepcionales; además siempre será posible, dentro de la autonomía de la voluntad de los 
Estados, acordar cualquier tipo de cooperación diplomática y consular", en VILARISIO 
PINTOS, "Representación diplomática y consular ...", op cit., 1995, Págs. 433-434. 
75 Doc. 10109/06 del Consejo de la Unión Europea, de 2 de junio de 2006. Puede verse el texto 
en http:/ / register.consilium.europa.eu/ pdf/ es/ 06/ st10/ st10109-re02.es06.pdf. La versión 
original (de 2 de junio) sufrió dos revisiones (14 y 16 de junio de 2006), sin modificación 
sustancial. 
76 COM (2006) 712 final, Libro Verde sobre la protección diplomática y consular del ciudadano 
de la Unión en los terceros países, Págs. 12-13. 
77 COM (2007) 767 final, Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al 
Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Protección consular eficaz 
en los terceros países: la contribución de la Unión Europea - Plan de Acción 2007-2009. 
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casos relacionados con competencias comunitarias"78. El tiempo dirá si el servicio de 
Acción Exterior de la Unión podrá encargarse de ello79. 
3.2. El truncado camino hacia unas garantías procesales comunes 
En paralelo, y para lograr el desarrollo del espacio de libertad, seguridad y 
justicia en la Unión Europea, la Comisión consideró necesario elaborar un Libro 
Verde para examinar la oportunidad y la necesidad de establecer en los Estados 
miembros de la Unión Europea normas mínimas comunes sobre las garantías 
procesales concedidas a las personas sospechosas, acusadas, procesadas o 
condenadas por haber cometido un delito". 
La Comisión hizo un inventario de los derechos fundamentales, cuyo 
respeto era el fundamento de la actuación de la Unión en este ámbito: artículo 
6 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales, que prevé el "derecho a un juicio justo", el artículo 
47 de la Carta de los Derechos Fundamentales, que hace referencia al "Derecho 
a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial" y otras disposiciones de otros 
Tratados internacionales entre los que se incluye el artículo 36 de la Convención 
de Viena sobre Relaciones Consulares. 
Por lo que se refiere a la definición de los "derechos fundamentales" que 
cubre el concepto de "derecho a un juicio justo", la Comisión llegó a la conclusión 
de que, aun siendo todos importantes, se debía dar prioridad a los derechos que 
se consideraban esenciales, para una primera fase de actuación. En concreto, el 
Libro Verde examinó: el derecho a la justicia gratuita y a la asistencia jurídica 
(representación) por abogado defensor; el derecho a contar con la asistencia de 
un intérprete y a obtener la traducción de los documentos esenciales; el derecho 
para las personas acusadas de un delito a obtener información escrita relativa 
a sus derechos fundamentales en una lengua que comprendan, lo que puede 
tomar la forma de una "declaración de derechos"; el derecho a una protección 
suficiente para las personas vulnerables; y de forma expresa, el derecho a la 
asistencia consular. 
En el Libro Verde, la Comisión refiriéndose a los procesos abiertos ante la 
Corte Internacional de Justicia en relación con la violación de la Convención de 
Viena de 1963, indica que: 
78 COM (2006) 712 final, Pág. 13. 
79 El artículo 27 del Tratado de la Unión (Lisboa) establece, en su apartado tercero que: "En el 
ejercicio de su mandato, el Alto Representante se apoyará en un servicio europeo de acción 
exterior. Este servicio trabajará en colaboración con los servicios diplomáticos de los Estados 
miembros y estará compuesto por funcionarios de los servicios competentes de la Secretaría 
General del Consejo y de la Comisión y por personal en comisión de servicios de los servicios 
diplomáticos nacionales. La organización y el funcionamiento del servicio europeo de acción 
exterior se establecerán mediante decisión del Consejo, que se pronunciará a propuesta 
del Alto Representante, previa consulta al Parlamento Europeo y previa aprobación de la 
Comisión". 
80 COM(2003) 75 final, de 19 de febrero de 2003, Libro Verde de la Comisión, "Garantías 
procesales para sospechosos e inculpados en procesos penales en la Unión Europea". 
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"actualmente, el incumplimiento de la Convención de Viena sobre relaciones 
consulares puede dar lugar a la interposición de una acción ante el Tribunal 
Internacional de Justicia. Sin embargo, los procedimientos en ese tribunal son muy 
largos. Las acciones se interponen por los Estados, de modo que la base jurídica 
es que el Estado ha sufrido un perjuicio por no haber sido tratado su nacional de 
conformidad con el protocolo consular, lo que no representa una reparación para 
el individuo concreto que ha sido víctima del incumplimiento. Incluso si el Estado 
de origen estuviera dispuesto a interponer una acción contra el Estado ofensor, ello 
no proporcionaría una reparación efectiva y práctica al individuo en cuestión"". 
Después de la publicación del Libro Verde, la Comisión recibió 78 respuestas 
escritas apoyando la idea de definir normas mínimas comunes en materia de 
garantías procesales. En junio de 2003, se organizó una audiencia y, teniendo en 
cuenta las reacciones, la Comisión presentó el 28 de abril de 2004 una propuesta 
de Decisión marco, sobre la base del artículo 31 del Tratado de la Unión Europea, 
referido a la cooperación judicial en materia penar. 
Tras hacer sido discutida en el seno del Consejo durante 3 años, la Comisión 
abandonó la propuesta en junio de 2007, previa notificación al Consejo y al 
Parlamento. Se sustituyó por un enfoque diferente83, abordando cada una de 
las garantías de forma individual y sucesivamente. De un lado, la Comisión 
presentó en julio de 2009 una propuesta de decisión marco del Consejo relativa 
al derecho de interpretación ya traducción en los procesos penales84. No se llegó 
a un acuerdo antes de final de 2009 y esta propuesta no fue adoptada. 
De otro lado, el Consejo adoptó un "Plan de trabajo para reforzar los 
derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos penales"85, en el 
81 COM (2003) 75 final, par. 7.2. Con independencia de las imprecisiones-incorrecciones 
terminológicas del texto, esta cita pone de manifiesto la originalidad de la solución adoptada 
por la Corte Internacional de Justicia (revisión y reconsideración de las sentencias, dotando 
de contenido específico al artículo 36.2 como generador de nuevos derechos para los 
individuos concernidos por el apartado primero del mismo artículo). Refuerza asimismo la 
idea de que la Corte trataba de dotar de garantías procesales extraordinarias a los casos en 
los que los extranjeros fueran condenados a penas extraordinarias. La Comisión al redactar 
este texto, antes de la sentencia Avena y otros, recoge una interpretación estrictamente 
interestatal de los derechos en presencia ante la Corte Internacional de Justicia. 
82 COM (2004) 328 final, de 28 de abril de 2004, propuesta de Decisión marco del Consejo 
relativa a determinados derechos procesales en los procesos penales celebrados en la Unión 
Europea. 
83 Un análisis de las diversas posibilidades del nuevo modelo de actuación en materia 
de garantías procesales comunes puede verse en SEC (2009) 916, de 8 de julio de 2009, 
Documento de trabajo de los servicios de la Comisión que acompaña a la propuesta de 
Decisión Marco del Consejo relativa al derecho a interpretación y a traducción en los 
procesos penales. Evaluación de impacto resumida, disponible en http:/ /eur-lex.europa. 
eu/ LexUriServ/ LexUriServ.do?uri=SEC:2009:0916:FIN:ES:PDF. 
84 COM (2009) 338 final, Propuesta de Decisión Marco del Consejo, relativa al derecho a 
interpretación y a traducción en los procesos penales. 
85 Resolución del Consejo de 30 de noviembre de 2009, sobre un plan de trabajo para reforzar 
los derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos penales, DOUE C 295/01, 
de 4 de diciembre de 2009. 
632 
que el citado derecho a la interpretación y traducción era el primero que debía 
ser abordado. 
El Plan de trabajo indica que el orden en el que se mencionan los derechos 
es orientativo (se entiende, del orden en que deben ser abordados los derechos 
para su desarrollo legislativo o de otro tipo por la Unión). 
El derecho relativo a la información consular es el cuarto de seis derechos 
enunciados, justo después de la traducción e interpretación, la información 
sobre derechos e información sobre los cargos y el asesoramiento y la justicia 
gratuita. En concreto, se contempla el derecho de "todo sospechosos o acusado 
que sea objeto de una medida de privación de libertad en un Estado distinto del 
Estado del que sea nacional" a ser "informado de que tiene derecho a advertir a 
las autoridades consulares competentes de su privación de libertad". 
Se echa en falta la referencia temporal, a que el derecho debe ser comunicado 
"sin retraso alguno". Al mismo tiempo, se ha producido un cambio significativo 
de planteamiento. En el Libro Verde de la Comisión, los derechos derivados de 
la Convención de Viena de Relaciones Consulares se incluían entre los derechos 
básicos del detenido, de los que debía ser informado mediante una "carta de 
derechos", siguiendo la idea de la Corte Internacional de Justicia que proponía 
a los Estados Unidos que se informara de los "derechos consulares" junto con 
los derechos Miranda. En el Plan de acción, sin embargo, la referencia a los 
"derechos consulares" se configura como categoría distinta y separada de la 
que se dedica a la información sobre derechos del detenido. 
Es más, se une junto con la comunicación con los familiares, la cual no 
tiene una finalidad directamente protectora en términos procesales. En cambio, 
la comunicación con las autoridades consulares pueden implicar una mejor 
defensa en el proceso, al poder aportar documentación o información que 
puede encontrarse en el país de origen del detenido o, simplemente, por tener 
un mejor y más cercano asesoramiento. En ello se ve que los países comunitarios 
se apartan de la propia argumentación utilizada por Alemania en el Asunto 
Lagrand, en la que sostenía que los derechos recogidos en el artículo 36 de la 
Convención de Viena de 1963 constituían un derecho humano en el marco de 
las garantías del proceso justo86. 
Sí es cierto que en el primer borrador de Decisión Marco de la Comisión, 
sobre garantías procesales comunes de 2004, se ampliaban ciertamente y 
modernizaban las disposiciones de 196387. Se ofrecía una alternativa para los 
86 CIJ, Asunto Lagrand (Alemania c. Estados Unidos de América), CR 2000/26, de 13 de 
noviembre de 2000, Págs. 34-36, parágrafos 7-14. 
87 El artículo 13 de la propuesta de Decisión marco establecía el derecho a comunicarse con 
las autoridades consulares en los siguientes términos: "1. Los Estados miembros asegurarán 
que la persona sospechosa detenida que no sea un nacional tenga derecho a que se informe cuanto 
antes de su detención a las autoridades consulares de su Estado de origen y a comunicarse con las 
autoridades consulares de su Estado de origen si así lo desea. 2. Los Estados miembros asegurarán que 
si una persona sospechosa detenida no desea la asistencia de las autoridades consulares de su Estado 
de origen se le ofrezca como alternativa la ayuda de una organización humanitaria internacional 
reconocida. 3. Los Estados miembros asegurarán que un no nacional residente de larga duración en 
un Estado miembro de la Unión Europea tenga derecho a la asistencia de las autoridades consulares 
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casos en los que el detenido no deseara contactar con las autoridades consulares 
del Estado de su nacionalidad, independientemente de que existiera una 
motivación ligada a algún estatuto cualificado de extranjería -asilo, refugio, 
etc,-. En tales casos, las autoridades del Estado miembro podían ofrecer la 
asistencia alternativa de "una organización humanitaria internacional reconocida", 
por tal Estado. Como establece la Comisión en sus comentarios a la propuesta, 
"la organización internacional más adecuada que ofrece este tipo de ayuda es el Comité 
Internacional de la Cruz Roja (CICR) cuyas funciones oficiales incluyen visitar 
a los detenidos" . No obstante, "se invitaba] a los Estados miembros a decidir qué 
organizaciones humanitarias internacionales reconocen" a estos efectos88. 
La presidencia española del Consejo de la Unión (1 de enero a 30 de junio 
de 2010) incluye en su programa para la presidencia entre las prioridades de la 
formación del Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos de Interior, en materia 
procesal continuar "el proceso iniciado para acordar unas normas mínimas comunes 
en el ámbito de derechos y garantías procesales penales"89. Efectivamente, se ha 
empezado a discutir una propuesta de directiva90 del Parlamento y el Consejo, 
presentada formalmente el 9 de marzo de 2010, como mejora de la propuesta de 
Decisión marco de julio de 2009 y como adaptación de la misma al Tratado de 
Lisboa91. Esperemos que en un tiempo no excesivamente largo le corresponda 
el turno a la "Comunicación con los familiares, el empleador y las autoridades 
consulares". 
Esperemos que el Consejo, en el desarrollo del plan de acción en este punto 
tenga en cuenta el diseño que la Comisión desarrolló (Libro Verde y propuesta 
de Decisión Marco de 2004) para el derecho del detenido a ser informado de sus 
derechos de notificación y comunicación consular, en virtud del artículo 36.1 de 
la Convención de Viena de Relaciones Consulares de 1963. 
Aun sin referencia expresa a la jurisprudencia de la Corte Internacional de 
Justicia en la materia92, la propuesta de Decisión Marco de 2004 adaptaba la 
de ese Estado en pie de igualdad con sus propios ciudadanos si tiene razones fundadas para no querer 
la asistencia de las autoridades consulares del Estado de su nacionalidad". 
88 COM (2004) 328 final, par. 78-79. 
89 Programa de la Presidencia Española del Consejo de la Unión Europea, 1 de enero a 30 de 
junio de 2010. Innovando Europa, p. 32, http://www.eu2010.es/export/sites/presidencia/  
comun/ descargas/ programa_ES.PDF. 
90 Más información en el Comunicado de prensa posterior al Consejo de Ministros de Justicia 
e Interior, de 25 y 26 de febrero de 2010, http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cros_  
data/docs/pressdata/es/jha/113243.pdf, p. 12. 
91 COM (2010) 82 final, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa 
al derecho a interpretación y traducción en los procesos penales, disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0082:FIN:ES:PDF. Dicha propuesta 
ha sido trasladada al Consejo y al Parlamento Europeo el 11 de marzo de 2010, sin que en 
PRELEX se detalle actuación ulterior (cerrado a 23 de febrero de 2011). 
92 Debe tenerse en cuenta que la propuesta de la Comisión se aprueba muy poco después de 
dictarse la sentencia Avena y otros. A cambio, esta propuesta cita el Convenio Europeo de 
Derechos Humanos y jurisprudencia específica del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
para aspectos diversos de las garantías comprendidas en el derecho al juicio justo. No 
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información sobre los derechos derivados del artículo 36.1 de la Convención de 
Viena de 1963 al modelo "recomendado" por la Corte en el caso Avena y otros, 
a través de la lectura de una "carta común de derechos" a los detenidos. Como 
afirmó la Corte Internacional de Justicia, 
"The provision of such information [rights under Article 36.1 (b) of the VCCR] 
could parallel the reading of those rights of which any person taken into custody 
in connection with a criminal offence must be informed prior to interrogation by 
virtue of what in the United States is known as the Miranda rule"93. 
Muchas páginas necesitaríamos para abordar esta ampliación de los 
Miranda rights, tanto en los Estados Unidos de América como en la Unión 
Europea. Basten estas páginas para afirmar, entre otras cosas, la cercanía y 
necesaria imbricación del Derecho nacional, el Derecho internacional y el 
Derecho comunitario para afrontar los grandes retos de nuestro tiempo, como 
los derivados de la cada vez mayor movilidad y actividad transfronteriza de 
los ciudadanos del mundo, entre los que siempre se contó José Manuel Peláez. 
A él se dedica este trabajo como homenaje a su dilatada carrera y su capacidad 
para abordar la amplitud y diversidad de materias que hoy componen nuestro 
quehacer docente e investigador. 
formula ninguna referencia en el caso del derecho a la comunicación consular, puesto que 
no existe jurisprudencia específica en la materia en el ámbito europeo. 
93 ICJ Reports 2004, par. 64. "Tal información [los derechos incluidos en el articulo 36.1.b de la 
Convención de Viena sobre Relaciones Consulares] podría facilitarse de manera paralela a 
la lectura de los derechos a la que tiene derecho cualquier persona detenida en relación con 
un delito, con carácter previo al interrogatorio, en virtud de lo que en Estados Unidos se 
denomina la norma Miranda". 
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